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É necessário o esclarecimento da experiência do direito 
como (um) modo de ser-pensar do homem. Daí a 
necessidade de compreender o Direito a partir do ser-no-
mundo. Especialmente interessante é ref letir o direito 
compreendido a partir do homem (pessoa) em seu próprio 
acontecer, historicamente situado. É na medida em que 
o ser-aí humano existe como fundamento do direito 
– e somente nesta medida -, é que o julgador poderá 
compreender a questão prévia do ordenamento jurídico 
pautado nos elementos da historicidade, mundanidade e 
personalisticidade.
Palavras-chave: Direito. Pessoa. Fundamento do direito. 
Historicidade.
It is necessary to clarify the law’s experience as (a) way of 
being thought of man. The need to understand the law from 
being in the world. Especially interesting is to ref lect the duty 
ranging from the man (person) in his own case, historically 
located. It is in that the human being there exists the 
foundation of law - and only to that extent - is that the judge 
could understand the objection of the legal system ruled the 
evidence of the historicity, worldliness and personalistic.
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A decisão judicial não depende de uma escolha do 
magistrado, mas antes o precede e o constitui. Isto signiﬁca 
dizer que o fun- damento e a compreensão do direito já 
estão lançados em certa abertura histórica, ou seja, já 
dispõe de um conjunto historicamente dado de normas 
(de pre-juízos) que possibilita o acesso aos entes. Toda a 
exegese jurídica está condicionada pelo fato de dispormos 
de certos pré-juízos. Daí que quando nos pomos a ana- lisar 
e reﬂetir criticamente as normas jurídicas (direito posto) é 
necessário a utilização de cer- tos instrumentos conceituais 
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historicamente situados.
É uma espécie de pré-compreensão que o magistrado 
não escolhe ao percorrer o ordena- mento jurídico, senão 
que o constitui enquanto Dasein. É abertura do Dasein ao 
ente, abertura na qual o Dasein se encontra já antes de qual- 
quer decisão.
Cabe, pois, ao magistrado evitar a defor- mação e a 
inautencidade em dizer o direito, na medida em que deixa 
aparecer o seu fun- damento como ele é. A essência do 
direito não é uma propriedade do homem, mas dele se 
apropria. É o deixar-ser o direito, é um (des) velamento do 
direito na estreita relação entre ser e ente.
A hermenêutica jurídica clássica (tradicio- nal) tem a 
característica de um esquecimento do ser (esquecimento 
da essência do direito). Este esquecimento da essência do 
direito manifesta-se no fato de que para a maioria dos juízes 
e operadores jurídicos a noção de direi- to é uma noção 
óbvia que não requer ulteriores explicações ou justiﬁcações. 
Isto equivale a aﬁrmar que a noção de direito é condicionada 
a mera subsunção do fato a norma.
Ora, a compreensão do direito e a conse- qüente decisão 
jurídica não dependem da con- cepção do magistrado ou da 
simples aplicação da norma. Ao contrário, toda a decisão só 
pode ocorrer dentro de uma abertura de possibilida- des 
já aberta; é a essência da verdade ou, mais amplamente, o 
ser do direito. O fundamento do direito não é encontrado 
atendendo a proprie- dades da regra jurídica, pois este não 
é outra coisa que a abertura histórica que o constitui. Esta 
abertura que não pertence a consciência do magistrado, 
mas a qual ele próprio perten- ce, é a história do ser. É uma 
espécie de espiral hermenêutica, a qual o magistrado se 
insere, produzindo, pois, profundas alterações no modo de 
entender e realizar o Direito.
O que o direito já é quando o determina- mos em 
enunciados é a maneira de lidar com ele. Nesse contexto, 
ele é “algo como algo”; portanto, “algo como utilizável desta 
ou da- quela maneira”. O saber utilizar, usar e dizer o direito 
implica uma descoberta segundo o “como hermenêutico”. É, 
pois, uma espécie de “dar sentido”, “esclarecer”, “explicitar”, 
“desenvolver” ou “pôr em obra”. Assim, é possível aﬁrmar 
que o dizer o direito sempre está relacionado com o “como 
hermenêutico”, uma vez que o direito é um realizar-se, um 
acontecer.
Os enunciados jurídicos apenas ganham expressão 
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na medida em que são construídos na familiaridade do 
contexto da experiência jurídica. É um descobrir mais 
originário do or- denamento jurídico. A norma jurídica 
possuirá sua determinabilidade tão-somente no contex- to 
do caso concreto decidido e, ademais, tam- bém não se pode 
simplesmente interpretá-la e delimitá-la em sua mesmidade 
ante as demais normas em jogo.
O homem não pode ser visto como um ho- mem abstrato 
inserido nos padrões normativos de uma dada sociedade, 
mas devemos consi- derá-lo no processo hermenêutico 
através de seu modo de ser médio e quotidiano do próprio 
homem, isto é, como ser-no-mundo (Dasein, estar-aí). Assim, 
o processo de interpretação judicial deve ser construtivo, 
prospectivo, ali- nhado com a dinâmica do homem, ou seja, 
no seu modo de poder ser.
Antonio Osuna Fernández-Largo, da Uni- versidad de 
Valladolid, ensina que
tiene que existir uma justiﬁcación del 
contenido de las leyes y de su aplicación 
jurisprudencial. El camino para ello es el de 
la inserción de lo jurídico em las realidades 
culturales,  históricas,  éticas y sociales em 
que se enmarcan las leyes. Por eso, la teoria 
del derecho guarda conexión com la teoría 
de las ciencias humanas y, a la postre, com la 
teoría del saber cientíﬁco y del mismo hombre 
al que sirve. Es um hecho reiteradamente 
comprobado el que las teorías del derecho 
están em función de las teorías ﬁlosóﬁcas y 
cientíﬁcas em boga. Luego es em esse horizonte 
donde su planteamiento ofrece garantías 
de solución o, al menos, de um tratamiento 
congruente com la materia. Construir uma 
ciencia jurídica sin re- planteamientos 
terórico-ﬁlosóﬁcos es lo mismo que erigir uma 
praxis sin tería que la convalide.
La herméneutica moderna há propiciado 
el estudo de las condiciones generales del 
comprender y del interpretar como paso 
previo y condicionamiento de todo outro 
planteamiento metódico de la ciencia; 
algo así como la gnoseología prima sobre 
toda epistemología. Tal estudio, de índo- 
le metacientíﬁca y metajurídica, fuerza a 
sobrepasar  los  métodos  particulares y a 
construir um discurso de condición ﬁlosóﬁca. 
Ahora bien, esta ﬁlosoﬁa no se entiende 
como uma teoría aplicable al derecho y sí 
como uma metateoría de la ciencia jurídica. 
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La interpretación jurídi- ca es um problema 
también ﬁlosóﬁco y no sólo um problema que 
reclame a ﬁlosoﬁa
 
acerca del derecho. Por eso, aunque la 
moderna discusión hermenéutica naciera 
em otros ambitos, como el estético y el 
lingüístico, pronto vio en consecuencia, a um 
replanteamiento de la misma ciencia jurídica 
(FERNÁNDEZ-LARGO, 1992, p. 38).
Ora, direito e hermenêutica se entrelaçam e é a 
partir da superação desta que se caminha em direção 
a uma destruição e superação da metafísica de cariz 
heideggeriano. A herme- nêutica pós-clássica está 
relacionada à questão da verdade.
Pensar o direito na sua forma mais ori- ginária signiﬁca 
concretizar o direito (con- cretude judicial) com lastro na 
analítica exis- tencial, libertando-o de toda a possibilidade de 
interpretação inautêntica do direito. É um salto hermenêutico 
em direção a indagação do sentido e da essência do direito. 
Pensar assim siginiﬁca dizer que a essência do direito não se 
desenvolve   objetivamente   (coisiﬁcação do direito; relação 
sujeito-objeto) aos olhos da sociedade; ao revés, a essência 
do direito é sempre a essência da história do homem, já que 
a relação com o ser jamais poderá ser concebida como uma 
relação entre um sujeito e um objeto.
Daí que com o conceito de ser-no-mundo, Heidegger 
caminha para uma análise her- menêutico-existencial da 
estrutura prévia de qualquer compreensão do mundo 
(mundo em sentido diverso da relação ôntico-empírico, 
mas sim ontológico) (HEIDEGGER, 2002, p. 114), 
afastando-se, pois, das teorias da repre- sentação e da 
ﬁlosoﬁa da consciência, já que a compreensão estaria 
sustentada na abertura do ser-no-mundo. A Constituição 
do sentido será permeada pela historicização da questão 
da condição de possibilidade.
No § 6 (A tarefa de uma destruição da história da 
ontologia) de Ser e Tempo, Heidegger defende a necessidade 
de desconstrução da metafísica ocidental. É, pois, uma 
superação da ﬁlosoﬁa transcendental kantiana, no senti- 
do de caminha em direção de uma ontologia fundamental, 
visando o estabelecimento, no horizonte da compreensão 
do ser, de uma analítica existencial para explicar a estrutura 
prévia de sentido.
O ser do ser-aí (Dasein, pre-sença) tem o seu sentido 
na temporalidade, ou seja, a his- toricidade indica a 
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Constituição ontológica do “acontecer” próprio do ser-aí 
como tal (HEI- DEGGER, 2002, p. 48). Heidegger procurar 
destruir (ou recolocar) a questão clássica da ontologia. 
O ﬁlósofo explica que Kant fracas- sou na tentativa de 
penetrar na problemática da temporalidade. Duas coisas o 
impediram: “em primeiro lugar, a falta da questão do ser 
e, em íntima conexão com isso, a falta de uma ontologia 
explícita da pre-sença ou, em termi- nologia kantiana, a 
falta de uma analítica pré- via das estruturas que integram a 
subjetividade do sujeito” (HEIDEGGER, 2002, p. 52-3).
Heidegger trata a questão do ser no plano da possibilidade 
(caráter de transcendentalida- de) como o modo de ser-no-
mundo. Heideg- ger procura desconstruir (não visa destruir) 
a metafísica ocidental revendo os conceitos da ontologia.
Vejam-se, nesse sentido, as lições de Er- nildo Stein:
Mas esta desconstrução não implicava na 
refutação de teorias e sistemas, mas na 
revisão de conceitos basilares que passa- ram 
a constituir material para o universo conceitual 
do  ﬁlósofo.  Desta  maneira, os conceitos 
da ontologia fundamental passam a ter um 
sentido ambivalente em face da tradição 
metafísica. Os existen- ciais se  distinguem das 
categorias primeiro, porque articulados com 
a questão da temporalidade, depois, porque, 
em conseqüência, possuem um caráter on- 
tológico e prático ao mesmo tempo, isto 
é, deﬁnem uma dimensão da ontologia, 
enquanto resultam da compreensão do 
ser, e ao mesmo tempo, têm um caráter 
prático  enquanto  esta  compreensão  do ser 
determina um modo de ser futuro do homem – 
enquanto Dasein – expresso, por exemplo, no 
existencial fundamental do zu-sein, ter-que-
ser: compreender o ser (ontologia) implica em 
ter-que-ser (ético-antropológico-existencial). 
O compreender que remete a uma opera- ção 
conceitual é, ao mesmo tempo, um explicar-se 
em direção da existência (sich auslegen), um 
saber lidar com ela. Mas o que aí é sugerido é 
um modo de ser teórico-prático que precede 
e acompanha toda a operação da teoria e 
toda a decisão do agir, como sua condição de 
possibili- dade (STEIN, 1993, p.72.).
Assim, o plano da possibilidade (plano que fundamento 
a questão do ser) está acima do plano da realidade. Daí 
que para analisarmos o caso concreto decidendo na esfera 
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jurídica, torna-se necessário dar conta das condições de 
possibilidade  da  verdade.  Nos  dias  de hoje, as discussões 
jurídicas acerca das con- dições sobre as quais se torna 
decidível uma norma jurídica é de fundamental importância. 
Especialmente diante de princípios e cláusu- las abertas, o 
magistrado não tem o condão de dizer o direito de qualquer 
forma. O que nos interessa é relacionar o direito a verdade 
(aquela pautada na analítica existencial), dan- do conta do 
mundo concreto do direito. Daí que mais importante que a 
intencionalidade é a revelação posta pela compreensão no 
seio do ordenamento jurídico. O conceito de consci- ência é, 
pois, substituído pelo de abertura.
No direito é necessário encontrarmos uma condição de 
possibilidade da ordem jurídica que seja anterior a própria 
linguagem, enun- ciados e proposições jurídicas. Algo que 
seja revelado como fundamento do direito em sua co-
originalidade, isto é, um elemento que seja posto como 
fundamento de toda a ordem ju- rídica que não represente 
um fundamento da tradição metafísica. Ser-no-mundo indica 
esse elemento heideggeriano. A problemática da verdade 
em Heidegger não é simplesmente a questão da referência 
ou do signiﬁcado, senão uma discussão mais profunda e 
originária do conceito de mundo em que propriamente 
se desvela a signiﬁcância ou a signiﬁcabilida- de. Daí a 
importância do modelo da verdade manifestativa (analítica 
existencial) sobre a verdade proposicional. No direito 
devemos encontrar, então, um espaço anterior de fun- 
damentalidade com o ﬁrme propósito de com- preendermos 
e justiﬁcarmos a aplicação das normas jurídicas.
O conceito de Dasein é um constructo hei- deggeriano 
onde os elementos de totalidade (cuidado, cura, Sorge), 
revelação, signiﬁcân- cia, mundo, etc vão receber destaque 
no pro- cesso de interpretação constitucional e com- 
preensão do direito. Ora, é a partir da analítica existencial que 
a problemática fundamentação jurídica ganha signiﬁcância, 
enquanto Ausle- gung (“como” hermenêutico), que é o locus 
de emergência da expressividade da linguagem do direito. É 
um lugar mais originário de des- velamento do direito. Daí 
que o direito é um acontecer.
A norma jurídica não pode ser mais vista como um 
objeto (quid) de análise do intérprete, senão como um 
“como” hermenêutico (Wie). É, pois, o como hermenêutico 
que deve ante- ceder o como apofântico. É um como herme- 
nêutico lastreado pelos teoremas da diferença ontológica e 
da circularidade hermenêutica. A questão do ser deve estar 
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ligada a questão da essência do direito. Seria posssível, 
no âmbito da fundamentação jurídica a substituição da 
Grundnorm pela Grundwie (“um como funda- mental”)?
Assim, o pensamento heideggero-gada- meriano, 
de cariz ontológico, está na base das perspectivas da 
metodologia jurídica da atua- lidade, pondo em crise todos 
os modelos for- mais do discurso jurídico. É necessário, pois, 
uma reﬂexão sobre a compreensão do direito.
É neste sentido que Paulo Nader aﬁrma que “a cultura 
jusﬁlosóﬁca somente prospera no espírito afeito à reﬂexão 
e aberto aos gran- des temas que envolvem a natureza, 
o homem e a sociedade. Se é verdade que a condição de 
ﬁlósofo não se adquire por título univer- sitário, senão pela 
constância do pensamento dialético, também é certo que 
somente atinge a situação de jurisﬁlósofo o jurista que 
exer- cita, como hábito, a atitude ﬁlosóﬁca. É que a cultura 
superior do ius não se forma com o simples acúmulo de 
informações que os trata- dos apresentam; ela é, ao mesmo 
tempo, saber jurídico organizado e aptidão para alcançar a 
verdade (NADER, 2010, p. 1).
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